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Resumen

Mientras las décadas anteriores estuvieron marcadas por la creacidn de nuevas
normas internacionales en torno a los derechos humanos de los pueblos indigenas,
los debutes actuales se centran en la cuestion fundamental de cdmo se puede cerrar
la brecha de su implementacidn. Este articulo analiza los procesos socio-politicos
en Ecuador en torno a la creacién de legislacién nacional sobre la coordinacion y
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cooperacién entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccitn ordinaria, con el
objetivo de contribuir con un mejor entendimiento de las miltiples tensiones y
obstdculos en la vigencig efectiva de los derechos de los indigenas. Asimismo desvela
la interaccion entre las normas internacionales, las relaciones de poder y los
inteveses de distintos actores estatales, demostrando que los derechos humanos hoy
estdn en el centro de luchas politicas y de poderes por determinar su alcance y
contenido.

Abstract

Whereas the previous decades were marked by the creation of new international
norms of human rights for indigenous people, the big question that currently
dominates the ongoing debate is how the implementation gap can be bridged. This
paper analyzes the socio-political process going on in Ecuador that is related to the
creation of domestic legislation; about the cooperation and coordination between
indigenous jurisdiction and ordinary jurisdiction. It contributes to a deeper
understanding of the multiple tensions and obstacles in the effective application of
indigenous peoples’ rights. By unraveling the interaction between international
norms, power relations, and interest of distinct state actors, this paper demonstrates
that human rights are at the heart of political struggles and power to determine its
reach and content.

1. INTRODUCCION

En las altimas décadas, el derecho internacional ha evolucionado de la exclusién y
negacidn histérica de derechos de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus
derechos individuales y colectivos. Hoy podtiamos hablar de un paquete global de
derechos humanos de puéblos indigenas compuesto por el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1989 yla
Decdlaracién de las Naciones Unidades sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
2007 (Declaracién), las directivas del Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU)
sobre los derechos de los pueblos indigenas, el Mecanismo de Expertos sobre los
derechos de los pueblos indigenas, los mecanismos de supervision de la OIT y la
jurisprudencia decortesregionalesde derechoshumanos comola Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos.

Este paquete global reconoce a los pueblos indigenas derechos para garantizar
preservarse y desarrollarse como cultuias singulares, cori libre determinacion; tierras
y territorios; formas de organizacion social, politica, juridica y econémica propias;
educacién intercultural; costumbres y sistemas juridicos; participacién en la toma de
decisiones del Estado, entre otros.
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Estas normas internacionales han sido fruto de un largo proceso de discusion y
abogacta politica de los movimientos indigenas ante la comunidad internacional, en
particular desde América Latina, para contextualizar los derechos humanos a su
situacién y que se reconozca que su identidad individual es inseparable de sus
comunidades. Esta adecuacién convierte a los pueblos indigenas en sujetos celectivos
del derecho internacional de los derechos humanos y tiene por objetivo “poner fin al
modelo histérico de exclusién del proceso de adopcion de decisiones™! Ademds, Ia
implementacién de estos derechos contribuye con una profunda descentralizacion de
las instituciones del Estado, lo que cuestionaria substancialmente la unidad politica y
legal delos estados liberales.?

Mientras que los Estados asumen cada vez més obligaciones internacionales de
derechos humanos mediante Ia suscripcién de instrumentos o fa ratificacién de
tratados internacionales, en la practica existe una gran brecha en su efectivo
cumplimiento.® Hace una década el primer Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen, diagnostic6 una brecha de implementacién
entre los avances tanto en la esfera internacional como nacional y la realidad cotidiana
donde las normas no se aplican y estos derechos no tienen vigencia 4 Todavia hoy los
pueblos indigenas siguen enfrentando situaciones sistematicas de vulnerabilidad,
exclusion politica, extrema pobreza, amenazas sobre sus tierras, territorios ¥ reCursos
naturales e irrespeto de sus formas culturales de gobierno y administracién de justicia,
Por ello la ONU, en el marco del Dia Internaciconal de los Pueblos Indigenas en 2014,
hizo un fuerte llamado a los Estados para “acortar” estas brechas de implementacién.’

Cada vez més los debates internacionales se centran enlos medios ylas experiencias
concretas sobre cémo puede el Estado cumplir de manera efectiva su obligacién de
garantia de los derechos de los pueblos indigenas, a través, por ejemplo, de la
elaboracién y aplicacién de normas, la construccién e implementacién de politicas
ptblicas y la détacién de los fondos necesarios.

! Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dereches
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Adicién La situacidn de lgs
pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior,
UN Doc. A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, pdrr. 41,

2 R. Wilsen, “Tyrannosaurus lex: the anthropology of human rights and transnational law”, en M,
Goodale yS.E. Merry (eds.), The Practice of Human Rights. Tracking Law Between the Global and the
Local (Cambridge, Cambridge University Press, 2007), p. 354.

4 X. Dai, “The ‘compliance gap’ and the efficacy of international human rights institutions”, en T.
Risse, 8.C. Ropp y K. Sikkink (eds.), The Persistent Power of Humdn Rights. From Commitment fo
Compliance (Cambridge, Cambridge University Press, 2013), p. 85,

¢ Comisién de Derechos Humanos, Las Cuestiones Indigenas, Informie del Relator Especial sobre la
situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de fos iridigenas, Sr. Rodolfo
Stavenhagen, 2006, E/CN.4/2006/78, 16 de febrero de 2006, :

5 Ver: el pronunciamiento conjunto de la Alta Comisionada de fas Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Navi Pillay, v el Director de la Organizacién Internacional del Trabdjo, Guy Ryder:
http:/fhchr.org mx/files/comunicados/2014/08/1470809_DaintlPuebloslndgenas_MensajePillay.pdf,
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Sin embargo, en la literatura e investigacién de derechos humanos estd poco
estudiado el por qué, cémo ybajo qué condiciones normas internacionales de derechos
humanos son internalizadas en pricticas domésticas.® Asimismo, existe poco
conocimiento empirico sobre los esfuerzos, o su ausencia, de los portadores de
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos para cumplirlas y sobre
la interaccién entre estas normas intérnacionales, los contextos socio-politicos
particulares y las estructuras domésticas.” En el caso de los pueblos indigenas, existe
una brecha de conocimiento empirico sobre ¢l por qué, a pesar de estos significativos
avances normativos, persiste un estancamiento e incluso retroceso en la
implementacion practica de las obligaciones internacionales én materia de derechos
colectivos por parte de los Estados. Identificar y comprender sus causas y dindmicas
es fundamental para poder elaborar estrategias y politicas para cerrar las brechas de
implementacién efectiva de estas obligaciones.

El objetivo de este articulo es doble. Por un lado intenta contribuir con una mayor
comprensién del alcance y posibles causas de la brecha entre la obligacién estatal y su
cumplimiento efectivo en torno al derecho de los pueblos indigenas 2 administrar su
derechio propio, una materia que siempre ha generado mucho debate y controversia en
el mundo de derechos humanos. Por otroladobuscadetallar y analizar las interacciones
entre las normas de derechos humanos, los poderes politicos y los intereses
institu¢ionales, para dar luces sobre los avances y los retrocesos en esta materia en los
tdltimos afios.

En materia de la justicia indigena, la Declaracién, en su Articulo 5, establece que
“Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econémicas, sociales y-culturales, manteniendo ala vez su derecho
a participar plenamente, si lo desean, en 1a vida politica, econémica, social y cultural
del Estado”, sefialando ademds, en el Articudo 34, el derecho a “promover, desarrollar
y mantener sus costumbres o sistemas juridicos.” Por su lado el Convenio 169 de la
OIT, en el Articulo 8, establece que Ja aplicacién de la legislacion nacional a los pueblos
indigenas deberd tomar “debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho
consuetudinario” y que “siempre que sea necesario, deberdn establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de
este principio.”

Las facultades normativas para generar y administrar su derecho propio en su
territorio son un componente sustaricial del derecho a la libre determinacién de los
pueblos indigenas. Estados que se adscriben a estas normas internacionales reconocen
Ia existencia del pluralismo juridico o “de més de-un orden o mecanismo legal en un

& H.-O. Sano ¥ H. Thelle, “The need for ¢vidence-hased hunidn rights research”, én F. Coomaus, F.
Griinfeld y M.T. Kamminga (eds.); Methods of Humai Rights Research (Amberes, Intersentia, 2009),
pp- 91-109 y T. Risse, $.C. Ropp y K. Sikkink (eds.), The Persistenst Power of Human Rights. From
Commitment fo Compliance (Cambridge, Cambridge University Press, 2013).

7 T. Risse, §.C. Ropp y K. Sikkink {eds.), The power af human rights: international norms and domestic
change (Cambridge, Cambridge University Press, 2009).
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solo espacio socio-politico, basade en diferentes fuentes de validez iltihay mantenido
por formas de organizacion diferentes a fa del Estado™, lo cual si bien reconoce una
realidad vigente, conlleva una ruptura del paradigma del. monopolio de la justicia
estatal ordinaria. :

Ante estos planteamientos, el caso de Ecuador reviste particular interés por varias
razones. Desde 2007, cuenta con una constitucion considerada entre las méas avanzadas
por reconocer un amplio catdlogo de derechos humanos cuyo respeto, proteccién y
garantfa sin discriminacién define como el principal deber del Estado. Estas garantias
constitucionales son fortalecidas por los principios de la aplicacién directa y
justiciabilidad de todos los derechos reconocides en la constitucién y en los
instrumentos internacionales, incluyendo los derechos econémicos, sociales y
culturales. La constitucién marca también una transformacién profunda al definir
Ecuador como un Estado Intercultural y Plurinacional, incluir el principio indigena
del ‘Sumak Kawsay o Buen Vivir® y reconocer la naturaleza como sujeto de derechos.
La constitucién reconoce unaserie de derechos colectivosalos pueblos y nacionalidades
indigenas, entre ellos el derecho a la justicia propia. Ademds organiza la justicia en
Ecuador sobre dos jurisdicciones: la indigena y la ordinaria. La constitucién reconoce
la paridad entre ambas jurisdicciones, cuyas relaciones se rigen por los principios de
cooperacion y coordinacién.

Esta transformacion constitucional tuvo lugar en el contexto del proceso de la
adaptacion de la Declaracién. Ecuador ratificé también el Convenio 169 dela OIT en
1997, el mismo afio en que el pais vivié su primera transformacion constitucional
profunda, caracterizada no solo por el reconocimiento de derechos colectivas tanto
alos pueblos indigenas como los affoecuatorianos, sino también el reconocimiento
del pluralismo juridico y del derecho de los pueblos indigenas de administrar
justicia. Esto indica que el proceso normativo constitucional intérno recibié la
influencia del avance normativo internacional sobre derechos de los pueblos
indigenas.

El presente andlisis parte de dos prémisas tedricas. Primero, el dérecho, entendido
como una amplia gama de fendmenos legales, s una fuente para “constituir y legitimar
poder”, junto con estdndares morales y éticos. En cuanto al nivel institucional legal,
el derecho define “relaciones y posiciones de poder de personas u organizaciones,
sobre personas, organizaciones otros recursos en términos de derechos y obligaciones
generales”!! Segundo y vinculado con ello, se debe reconocer que los cambios
inducidos porla ley en un pais son determinados por la interaccién entre poder, luchas

8 F.von Benda-Beckman, “Who'safraid of legal pluralism?”, 47 Journdl of Legal Phiralism (2002), p. 37.

? El concepto de Buen Vivir es derivado de la nocidn Quechua sumak kawsay que refiere a la filosofia
andina donde los seres humanos son parte de la Pachamama/Madre Tierra.

0 F von Benda-Beckman, K. von Benda-Beckman y A. Griffths, “Ihe power oflaw”, en F. von Benda-
Beckman, K. von Benda-Beckman y A. Griffths, The power of law in a transnational world:
anthropological enquiries (New York, Berghad, 2009), p. L.

I 1bid, p. 4.
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politicas e intereses instrumentales de actores.1? Es decir, el Estado “no es una caja
negra”™3, sino que estd compuesto por distintas instituciones ¢ individuos y todavia es
incipiente la comprensién sobre cémo normas internacionales y nacionales influyen
en el comportamiento de los actores estatales. Ademds, esta heterogeneidad estatal
entra también en negociacién sobre sus relaciones con los ciudadanos y el control
sobre ellos.!*

A continuacion, tras describir el contexto general del reconocimiento del derecho
indigena en América Latina y Ecuador, pasamos a documentar y analizar las
dindmicas politicas en Ecuador; tanto en el poder ejecutivo como el legislativo, sobre
los procesos de construccién de una morma nacional sobre la coordinacién y
cooperacion entre la justicia indigena y justicia ordinaria que se han generado desde
2009. Después se analiza la sentencia de la Corte Constitucional de Ecuador sobre et
caso conocido como Ia Cocha 2, de mayo 2014, considerado como un profundo
retroceso en el reconocimiento del pluralismo juridico en el pais. El articulo finaliza
con unas breves observaciones ¥ conclusiones.

Este trabajo estd basado, ademds de fuentes académicas y normativas, en la
experiencia profesional de ambos autores por varios afios en Ecuador, en particular en
tareas de cooperacién técnica en materia de derechos humanos y derechos de los
pueblos indigenas, incluyendo el derecho propio.’> Ademds, durante los meses de
septiembre y octubre de 2014, se realizaron entrevistas sobre estos procesos de
¢laboracién normativa con sus principales actores politicos, tanto oficialistas como de
oposicidn y de la sociedad civil. 16

12 T. Risse y K. Sikkink, “The socialization of international human rights norms into domestic
practices: introduction”, eh 'I. Risse, $.C. Ropp ¥ K. Sikkink (eds), The power of human rights:
international norms and domestic change (Cambridge, Cambridge University Press, 2009), p. 9.

13 Ibid., p. 7.

M Versupran 10, p. 3.

15 Guillermo Pernédndez-Maldonado fue el Asesor en Derechos Humanos del Sistema de la ONU en
Ecuador (2007-2014) y Lieselotte Viaene fue integrante de esta presencia de la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos - OACDH Ecuador (2010-2013)
donde coordind las actividades de las dreas de derechos colectivos y justicia transicional.

16 Entrevistas con: Maria Paula Romo {Presidente de la Comision de Justicia y Bstructura del Estado
de la Asamblea Nacional de agosto 2009 a julio 2011. Fue asambleista en la asambles constituyente
yluego en Ia asambiea nacional para ei periodo 2009-2013. En 2004 fue una de las fundadoras del
grupo politico de izquierda Ruptura de los 25, El gripo se separd del gobierno por la consulta
popular reglizada por el presidente Correa en 2011, a la que s¢ oponian por considerar que se excedia
en sus funciones al intervenir el sistema. de justicia); Mauro Andino (presidente) y miembros de la
Comisién de Justicia y Estructura de la asamblea nacional; Catfos Poveda (abogado litigante en
casos de justicia indigena y exconsultor QACDH), Ramiro Avila Santamarfa (profesor universitario
y ex funcionario del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos}.
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2. TRANSFORMACION DE LOS ESTADOS DE AMERICA
LATINA: RECONOCIENDO EI PLURALISMO JURIDICO
Y LA JUSTICIA INDIGENA

En las 1iltimas cuatro décadas América Latina experimenté cambios fundamentales:
el constitucionalismo liberal clasico del Estado-nacién del siglo XIX evoluciond hacia
el horizonte del constitucionalismo multicultural y plurall” Las nuevas constituciones
reconocieron gradualmente el multiculturalismo de sus sociedades y una serie de
derechos a los pueblos indigenas como sujetos colectivos. Estas innovaciones son
tanto reflejo de Jas nuevas normas internacionales sobre derechos de pueblos indigenas
como producto de las demandas permanentes del movimiento indigena.!® Sin
embargo, esta evolucién a primera vista positiva, es criticada y calificada como
“multiculturalismo neoliberal”*”, porque es paralela a politicas macroeconémicas y
neoliberales que destruyen los medios de vida indigenas, dejando en un plano
declarativo los enfoques constitucionales y los derechos reconocidos. ]

Un elemento esencial de las luchas del movimiento indigena de América Latina ha
sido el reconocimiento y fortalecimiento de las normas, pricticas y autoridades que
constituyen el derecho indigena.? Por lo tanto una caracteristica importante de la
adaptacion de este constitucionalismo multicultural, sobre todo en la regién andina,
fue el reconocimiento del pluralismo juridico, y de forma creciente la jurisdiccidn
indigena, en las nuevas constituciones de Colombia (1991), Perti (1993), Bolivia (1994,
2003 y 2009), Ecuador (1998, 2008) y Venezuela (1999). Este reconocimiento marca
una nueva etapa de especial importancia en el tratamiento de Ja poblacién indigena en
general y sus propios sistemas normativos en particular, porque logré romper la
identidad de Estado-derecho vigente desde la independencia de Espafia.?! Bajo dicho
modelo de asimilacién regia el monismo juridico que implica “la existencia de un

7 Raquel Yrigoyen hace la distincién interesante entre tres ciclos de reformas constitucionales:
constitucionalismo multicultural (1982-1988), pluricultural (1982-2005) hasta plirinacional
(2006-2009). Ver: R, Yrigoyen Fajardo, “El horizonte del constitucionalismo pluralista; del
halticulturalismeo a 1a descolonizacién”, en C. Rodriguez Garavito (coord.), Bl derechio en América
Latina: un mapa parg el pensamiento juridico del siglo XXI (Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores,
2011), pp. 139-159,

18 Quince paiseslatincamericanos han ratificado el Convenio 169 dela OI'T, instrumento internacional
que genera obligaciones a estos Estados. Ademds, casi todos los Estados de América Latina han
apoyado la aprobacién de la Declaracién,

9 . Hale, “Neoliberal Multiculturalism: The Remaking of Cultural Rights and Racial Dominance in
Central America”, 28(1) Political and Legal Anthropology Review (2010, pp. 10-28.

% R. Sieder, "Introduccion”, en R, Sieder y C. Flores Averiales, Verglienza, Aistoridad, autonomia y
derechos indigena en la Guatemala dé posguerra, {Guaternala, F&G Editores, 2011), p. 17.

21 Para un andlisis més profundo de las varias etapas del tratamiento ;’uﬂd’ico-_po"liti_co del derecho
indigena en América Latina desde 1a época colonidl, ver: R. Yrigoyen Fajarde, “Hitos det
Reconocimiento del pluralisme juridico y el derecho indigena en las politicas indigeiistas v el
constitucionalismo andino”, en M. Berraondo {coord,), Pueblos Indigenas y derechos humanos
{Bilbao, Universidad de Deusto, 2006}, pp. 537-567.
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Ginico sistema juridico dentro de un Estado y una ley general para todos los
ciudadanos™?, es decir, sélo los drganos del Estado pueden emitir normas juridicas.

Actualmente, el reconocimiento constitucional del pluralismo legal se caracteriza
por una “una relacién horizontal”? entre la jurisdiccién indigena y jurisdiccion
ordinaria, expresado como coordinacion y compatibilizacion. Un extenso cuerpo de
literatura antropol6gica sobre pluralismo juridico en América Latina demuestra que
en la practica ha existido una coordinacién desde abajo de manera diversa entre los
operadores de justicia estatal y autoridades indigenas sobre casos especificos.?* Es la
coordinacién desde arriba la que ha sido polémica, porque las discusiones se han
centrado en los limites de las competencias personales, materiales y territoriales de la
justicia indigena y su compatibilidad con los derechos humanos sin una visién
intercultural.

Un nuevo hito en este proceso son las constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia
(2009), que responden a la demanda de descolonizar y reconfigurar las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos; mediante la ampliacion de los derechos de
participacién y el reconocimiento de nuevos derechos colectivos a los pueblos
indigenas y también a la naturaleza.? Estas constituciones trascienden proyectos
anteriores de reforma, marcan rupturas paradigmdticas y abren un nuevo ciclo
llamado “constitucionalismo transformador®?¢ En materia de justicia indigena
también es muy innovador porque el pluralismo juridico ya no se fundamenta sélo en
el reconocimiento de la diversidad cultural, sino en el derecho de lalibre determinacién
de los pueblos indigenas.?”

Tras estas innovaciones, en (ltimos afios varios paises de Latinoamérica avanzaron
en la regulacion legal de los mecanismos de coordinacién y cooperacidn entre ambas
jurisdicciones. A finales de 2010, Bolivia fue el primer pais que aprobd una ley que
regula esta relacién, conocida como la Ley de Deslinde Jurisdiccional.?® Sin embargo,
su aprobacién parlamentaria no tomé en cuenta los resultados de un amplio proceso

2 Versupran. 17, p. 139,

2 fhid, p. 148.

24 M.T. Sierra (ed.), Haciendo justicia: interlegalidad, derecho y género ent regios indigenas (México,
CIESAS v Miguel Angel Porriia, 2004); R. Huber (ed.), Hacia sistemas juridicos plurales. Reflexiones
v experiencias de coordinacitn entre el derecho. estatal y el derecho indigena (México, Konrad-
Adenauer Stiftung, 2008); E. Condor Chuquirena (codrd.), Normas, procedimientos y sanciones de
la justicia indigena en Colombia y Ecuddor, (Lima, Comision Andina de Juristas, 2012); B. de Sousa
Santos y A. Grijalva Jiménez, (eds.), Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador {Quito, Fundacién Rosa Luxemiburg/Abyd-Yala, 2012); R. Sieder y C.Y. Flores, Deos justicias:
Coordinacién interlegal e intercultural en Guatemala (Guatemala, F&G Editores, 2012).

25 B.deSousaSantos, Refundacidn del Estadoen Amériéa‘thizm. Perspectivas desde una epistemologia
del Sur, (Quito, Ediciones Abya-Yala, 2610) v R. Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo
transformador. El estado y el derecho en Ia Constitucién de 2008 (Quito, AbyaYala/Universidad
Politécnica Sdlesiana y Universidad Simdn Bolivar, 2011),

% Ibid., pp. 103-118.

2 Tbid, p. 150,

% Ley N° 073, Ley de Deslinde Jurisdiccional, 29 de diciembre 2010, Gaceta Oficiai de Bolivia,
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de consulta pre-legislativa organizado por el Mixnisterio de Justicia, en ¢coordinacién
con organizaciones indigenas y campesinas.?® La ley recibié duras criticas porque
“reproduce el colonijalismo juridico™® al violar la norma constitucional de la igualdad
jerdrquica de la justicia indigena y la justicia ordinaria, porque excluye de la
competencia de la justicia indigena a los delitos en contra de la integridad de nifios,
nifas v adolescentes, violacion, asesinato u homicidio. También en Pertl est4 en curso
un debate nacional sobre la necesidad y el contenido de una ley sobre los mecanismos
de coordinacién intercultural entre ambas justicias.’! Ecuador también fue escenario
de importantes procesos que buiscaron desarrollar una ley nacional en materia de
justicia indigena, caso que se analiza a continuacién.

3. LA CONSTITUCION DE ECUADOR (2008): LA
JURISDICCION INDIGENA EN PIE DE IGUALDAD
CON LA JURISDICCION ORDINARIA

En linea con las transformaciones constitucionales de otros paises andinos, Echador
reconocid por primera vez en 1997 la diversidad cultural de su sociedad. Sin embargo,
tal como ocurrid en otros paises de Latinoameérica, las disposiciones de esta nueva
constitucién nunca se aplicaron, por 10 que quedaron sélo como “un reconocimiento
formal de la diversidad cultural en el pais”.3?

Una nueva etapa la marcé la constitucion de 2008 que, como se menciond, trajo un
cambio paradigmatico por definir al Ecuador comio un Estado intercultural y
plurinacional (Art. 1). En su preimbulo incorpora el valor colectivo indigena de
Sumak Kawsay o Buen Vivir como principio esencial y un nuevo marco de referencia
de gobernabilidad politica y legal. Desde la éptica de los derechos humanos, estas
nuevas nociones constitucionales llevan aparejadas el reconocimiento de los pueblos
indigenas, el pueblo afroecuatorianc y el pueblo Montubio como titulares de 21
derechos colectivos (Arts. 57—-60), tales como el derecho a la identidad caltaral, la no

% Ministerio de Justicia/Viceministerio de Justicia Indigena Originaria Campesina, FORDECAPI-
Pueblos Indigenas y Empoderamiento (EMPODER), Sistematizacion del procese de consulta a los
Pueblos indigenas originarios campesinos. Anteproyecto de Ley de Deslinde Jurisdiccional {Bolivia,
Ministerio de Justicia, 2010).

0 Z. Quispe Colque, Bolivia. La justicia indigena y la ley de deslinde jurisdiccional, Servindi, 30 de
agosto 2011. Disponible en: hitp://servindi.org/factuatidad/50336.

3 Ennoviembre de 2013; La Comisién de Pueblos Andinos, Amazdnicas, Afroperuanos, Ambiente y
Feologia del Congreso de la Reptblica aprobd un dictamen que propone la Ley de Coordinacién
Intercultural de la Justicia. Este dictamen se base principalmente en un proyecto de ley presentado
por la Corte Suprema de ta Repiiblica (Ley de Coordinacién Intercuftural de fa Justicia de Perd,
niimero 313/2G11), .

3 R. Llasig Pernindez, “Movimiento indigena del Ecuador a partir del siglo XX: visibilizando el
resurgir, sus avances y retrocesos”, en B. de Sousa Santos y A. Grijalva Jiménez (eds.), Justicia
indigena, plurinacionalided e interculturalidad en Ecuador (Quito, Fundacién Rosa Luxemburg/
Abya-Yala, 2012), p. 134,
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discriminacién, la consulta previa, libre e informada, educacién intercultural y
bilingiie, etc. Uno de estos derechos es el de “Crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, gue no podra vulnerar derechos constitucionales,
en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes” (Art. 57.10). Esta inclusién
del derecho a la participacién de las mujeres en la administracién de justicia es un
avance frente a la constitucién anterior, logrado por iniciativa de las mujeres
indigenas.?

Como parte de un Estado plurinacional, la constitucion titula al capitulo cuarto
“Funcién Judicial y Justicia Indigena”, cuyo Articulo 171 reconoce en pie de ignaldad
ambas justicias. La constitucién reconoce dos jurisdicciones, la indigena yla ordinaria,
cuyas relaciones se rigen por los principios de cooperacién y coordinacién. No se trata
del reconocimiento formal de un sistema juridico indigena; tampoco subordina
justicia indigena ante un sisterna ordinario superior en jerarquia, ni queda como un
sistema separado y paralelo para los indigenas. Son dos justicias con los mismos
limites, en el sentido de que ambas deben respetar los principios constitucionales y los
derechos humanos reconocidos en los instrumentos internacionales. El alcance de
este articulo ha sido, como se ve mds adelante, sujeto de mucha controversia politica.

Tras la entrada en vigor de la nueva constitucién se aprobaron dos leyes que
concretan el Articulo 171. El nuevo Cédigo Organico de la Funcién Judicial (2009)
que regula, entre otros, las relaciones de la jurisdiccién indigena con la jurisdiccién
ordinaria {Arts. 343-346), inserta cinco principios de la justicia intercultural: la
diversidad, igualdad, non bis idem, pro jurisdiccién indigena y la interpretacién
intercultural®® La segunda es la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009), norma fundamental que vela por el respeto de los derechos
reconocidos en la constitucién y los instrumentos intetnacionales de derechos
bumanos. El Capitulo IX regula la accién extraordinaria de proteccion contra las
decisiones de la justicia indigena. El Articulo 65 establece que quien esté inconforme
con las decisiones de las autoridades indigenas, por violar dercchos
constitucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de serla,
podrdacudir ala Corte Constitucional. Esta ley define en el Articulo 66 los principios
y reglas que la corte debe aplicar: interculturalidad, pluralismo juridico, autonomia,
debide proceso, oralidad, legitimacién activa, accidn, calificacion, notificacién,
audiencia, opinidn técnica, proyecto y notificacién de la sentencia y violacién de los
derechos de Ias mujeres.

3 A, Grijalva Jiménez, "Del presente se inventa el fituro: justicias indigenas y Estado en Ecuador”, en
B.deSonsaSantosy A. Grijalva [iménez (eds.), Justicig indigena, plurinacionalidad e interculturalidad
en Ecuador (Quito, Furidacién Rosa Luxemburg/Abya-Yala, 2012) p. 66.

3 Ademds, €] art. 346 refiere a la promocidén de la justicia intercultural a través de tres medidas: el
Consejo de Judicatura ests obligado de designar recursos hirrmanos y econénicos parala coordinacion
y cooperacidn entre las dos jurisdicciones, Ia eapacitacidnrde servidores dela funcién judicial para que
“la cultura, el idioma y las costumbres, pricticas ancestrales, normas y procedimientos del derecho
propio o cotisuetudinario de los pueblos indigenas” y por Gltimo que el “Conséjo de Tudicatura no
gjercerd ningiin tipo de atribucién, gobierno o administracién respecto de la jurisdiccién indfgena”.
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A partir de 2009, ¢f Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos (MJDH),
en coordinacién con el Ministerio Coordinador de Patrimonio, liderd la elaboracién
participativa de un proyecto de ley sobre coordinacién y cooperacién entre la
jurisdiccién indigena y la ordinaria. Sin embargo, este proceso se interrumpié y la
propuesta final, alcanzada en diciembre de 2010, nunca fue presentada ante el congreso
por consideraciones politicas de los niveles mas altos del gobierno. Mientras, durante
2011 la Comision de Justicia y Estructura del Estado de la asamblea nacional (en
adelante la Comisién) discutié varias propuestas de ley, que llevd finalmente al
proyecto de ley sobre coordinacién y cooperacion entre ambas jurisdicciones
analizado en un primer debate en mayo 2012. Desde entonces, este proyecto estd
pendiente de un segundo y definitivo debate.

En ambos procesos la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos proveyd asistencia lécnica, entre 2009 y 2014, basada en
estandares internacionales de derechos humanos, con apoyo directo del entonces
Relator Especial sobre derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, tanto al MJDH
como a laasamblea nacional y a la sociedad civil. Entre 2009 y 2012, las actividades de
Ia OACDH se enmarcaron dentro ¢l Programa Desarrollo y'Cultura para la Reduccién
de la Pobreza y la Inclusién Social (2009-2012), implementado por el Ministerio
Coordinador de Patrimonio del Ecuador®, con ¢l apoyo del Sistema de las Naciones
Unidas v el financiamiento del Fondo para el Logro de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio del Gobierno de Espafia.3

35 Este Ministerio fue creado en 2007 y disuelto en 2013. Su mandato durante estos siete afios fue
concertar las politicas y acciones de los ministerios de cultura, deporte, ambiente, turismo,
educacibn y salud, as{ como el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural, el Instituto Nacional
Galdpagos, el Instituto para el Ecodesarrollo de la Regidn Amazénica, la Secretaria Nacional del
Agua y la Secretarfa de Pueblos, Movimientos Sociales y Participacidn Ciudadana. Duranie este
proceso de construccion de la normativa, su titular fue Marfa Fernanda Espinosa (2009-2012),
proveniente del mundo académico en temas ambientales ¢ indigenas.

36 Enel marco de este programa, la OACDH cred un equipe de consultores — expertos nacionales enla
materia de pluralismo juridico: Fernando Garcia (investigador del programa de antrepologia de la
Pacultad Tatinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO) en materias como antropologia juridica
¢ interculturalidad y pluralismo juridico y coordinador del equipo), Carlos Poveda (abogado
litigante en varios casos sobre justicia indigena y doctor en jurisprudencia. Fue Juez Penal en
Cotopaxi donde se hizo conocido por declinar competencia en favor de fa jurisdiccién indigena en
elcaso de La Cocha 1) y Raiil Llasag (abogado kichwa del pueblo Panzaleo; profesor dela Universidad
Andina $imdén Bolivar y colaborador al proyecto de invesiigacién de *Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador y Bolivia” (2010-2012), coordinado por
Boaventura de Sousa Santos y financiado por la Fundacién Rosa Luxemburg). Las actividades de
OACDH incluyeron también: Elaboracién de un diagnéstico socio juridico sobre justicia indigena
en las provincias de Chimberazo, Sucumbios y Esmeraldas (2009), apoyo a la serie “fusticia y
Derechos Humanos. Neoconstitucionalismo v Socieddd” del MIDHC con dos publicaciones de
reflexién juridica y experiencias comparadas con el fin de atender la limitada produccién de
doctrina juridica nacional y el muy limitado acceso a la doctrina internacional sobre aspectos
novedosos de la fonstitucién; la creacién Video-documental “Vivienda la Justicia. Casos de estudio
sobre justicia indigena en el Ecuador” (2010}, y publicacién del libro Viviendo la Justicia, Pluralismo
Juridico y Justicia Indigena en Ecuador (2012).
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Este programa buscé, entre otros, fortalecer el ejercicio de los derechos de las
comumnidades, puebios y nacionalidades, incrementar su participacién politica,
promover la igualdad de oportunidades de los grupos excluidos por razones étnicas, y
generar informacién pertinente a la diversidad cultural para la toma de decisiones de
politica publica.’” Tras el cierre del programa, la OACDH sigui6 apoyando estos
procesos normativos y también actividades depromocién deestdndaresinternacionales
de derechos humanos sobre justicia indigena. Por ejemplo, se organizaron talleres
sobre este temética con dirigentes de la Confederacién de Nacionalidades Indigenas
de Ecuador (CONAIE) y se participé en debates organizados por ONGs yla academia
tanto én Quito como en las provincias.’

4. LASDINAMICAS POLITICAS EN ECUADOR EN TORNO
A LOS PROCESOS DE CONSTRUCCION NORMATIVA
SOBRE LOS MECANISMOS DE COORDINACION ENTRE
JUSTICIA INDIGENA Y JUSTICIA ORDINARIA

En ¢l transcurso de los ocho afios de vigencia de la constitucién se elaboraron varias
propuestas de ley pero ninguna logré su aprobacién por la asamblea nacional. ;Qué
sucedié? ;Por qué no se logrd aprobar esta norma si el movimiento politico que tuvo
mayorfa en la asamblea constituyente y aprobé la nueva constitucion es el mismo que
se ha mantenido en el poder con la mayoria en la asamblea nacional? El andlisis de los
procesos de construccion de esta normativa nos ofrece la posibilidad de observar las
dindmicas politicas y sus actores en torno a tres categorias de obstdculos que han
impedido la adecuada proteccién y garantfa del derecho de los pueblos indigenas a
administrar justicia y en particular la aprobacién de esta ley.

4.1. VISION COLONIAL Y DESCONOCIMIENTO SOBRE PRACTICAS
Y NORMAS INDIGENAS

Los primeros impedimentos provienen de las dificultades que plantea la propia
materia a regular. Los sistemas normativos indigenas y sus fundamentos ontoldgicos
y epistemoldgicos y, més todavia, su relacion con la justicia ordinaria, son temas
complejos que, a pesar de su larga vigencia en la realidad, no se estudian en las
facultades de derecho y sobre los cudles casi no existian antecedentes normativos
comparados. Ademds, varios estudios evidencian que los operadores de justicia no

7 Ver: <hitpr/imdgfund.org/es/program/ecuadorcultura>,

3 La-OACDH apoyd v participd en serninarios con juéces y fiscales locales y autoridades indigenas
organizados por la Fundacién Regionial de Asesorfa ¢ Derechos Humanos {(INREDH), en ef marco
del proyecto “Acceso a los sistemas de justicia y uso dé garantias constitucionales para la proteccidn
de los derechos humanos en Ia froitera norte”, apoyado por la UniSn Europea y con participacién
de la Defensoria del Pueblo del Eciador.
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reconocen la vigencia de la jurisdiccién indigena y sigue vigente una actitud y relacion
colonial hacia ella y que el racismo opera en multiples niveles, 3

En la misma linea, los Relatores Especiales de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas y sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, en
sus visitas al Ecuador han observado que los funcionarios piiblicos y los medios de
comunicacién confunden con demasiada frecuencia linchamientos y hechos de
violencia tumultuaria con practicas de la justicia indigena.*® La ignorancia, prejuicios
y profundo desconocimiento de las culturas indigenas generan confusién y refuerzan
“los estereotipos y aviva el sentimiento antiindigena”*! Estas actitudes y el tratamiento
mediatico-politico de casos de justicia indigena, como ¢l de la Cocha 2 que se analiza
‘mas adelante, muestran que entre los actores judiciales, politicos y mediaticos todavia
prevalece “la demonizacién de la cultura”.*? Hasta hoy en dia subsiste una conviccién
dominante que la cultura indigena v el ejercicio del derecho propio, se caracterizan
por la aplicacién de costumbres o tradiciones salvajes y bérbaras que transgreden los
dérechos humanos.4?

Ante ello surgen varias preocupaciones fundamentales: ;Cémo regular las
relaciones de cooperacidn y ecordinacion entre ambas jurisdicciones, conforme
ordena la constitucidn, si existen visiones distorsionadas y prejuiciosas y se desconoce
profundamente al menos una de eflas? ;Existen las condiciones necesarias para
tegislar este derecho cuando a mayoria de actores politicos carece del conocimiento
basico de los derechos de los pueblos indigenas y en particular de las caracteristicas,
alcance y aplicacion de justicia indigena? Su conocimiento o experiencia se limitaba
en el mejor de los casos a la justicia ordinaria y solo disponian de la 6ptica mestizo-
occidental para intentar su analisis de lo indigena.*4 Ademas, en esta éptica dominante

3 K.Encalada, “Racismo en la justicia ordinaria®, én B. de Sousa Santos y A. Grijalva Jiménez, {eds.),
Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador {Quito, Fundacidn Rosa
Luxemburg/Abya-Yala, 2012), pp. 185-206 ¥ FLACSO-sede Ecuador/Qxfam América, Los pueblos
indfgenas del Ecuador: derechos y bienestar. Informe alternativo sobre-el cumplimiento del Convenio
169 de la OIT (FLACSO-sede Ecuador/Oxfam América, Quito, 2607), p. 51.

4 Consejo de Derechios Humanos, Informe del Relator Espécial sobre ta sitiacion de los derechos
humanos ¥ las libertades fundameﬁtal’e‘_s de los _ind!gem.é, James Anaya, Observaciones sobre los
avances y desaffos en la implementacion de las garantias de ia Constitucién Politica del Ecuador sobre
fos derechos de los pueblos indigenas, UN Doc. A/HRC/15/37/Add 7, 17 de septiembre de 2010,
parr. 16 ¥ Consejo de derechos humanos, Informe del Relator Espe_cial sobre las ejecucignes
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip Alston, Misién al Ecuador, ONU Doc, A/THRCI17/28/

. Add.2,9 de mayo de 2011, pp. 16-17.

4 ONU Doc. AJHRC/17/28/Add.2, supran. 40, p. 17. )

4 §F. Merry, “Human Rights Law and the Demenization of Culture (And Anthropology Along the
Way)", 26(1) Political and Legal Anthropology Review PoL AR (2003), pp. 55-76.

£ OACDH, “Diez mitos y realidades sobre la justicid indigena ¢n Ecuador®, én OACDH, Viviendo ln
Justicia: Phiralismo juridico yjusticia indigena en Ecitador (Quito; DACDH/Ministerio Coordinador
de Patrimonio, 2012), pp. 14-31.

“  De hecho, el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, tras su visita al pafs en
2009, recomendé ante esta realidad de “desarrollar win procese de intercambio de informacidn y
entendintiento entre las autoridades estatales judiciales y las autoridades indigenas sobre $us
respectivos sistemas de justicia” Ver: supra n. 40, p. 19, :
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de derechos hay por lo general poco espacio para valorar las expresiones de los
fundamentos ontoldgicos y epistemologicos de normativas indigenas, como
“espiritus”, “interpretaciones de suefios” y “fuerzas invisibles”, que cuestionan las
aceptaciones antropocéntricas de derecho y la centralidad de sujetos humanos.*>

Lainformacién que pudieron ofrecer asesores, académicos, lideres y organizaciones
indigenas, asi como €] Relator Especial James Anaya y la OACDH a través de su asesor
en Ecuador, tal vez contribuyé con reducir este desconocimiento, pero fue insuficiente
para cambiar arraigadas visiones y posiciones basadas en prejuicios, estereotipos, la
discriminacion y hasta el racismo en contra de los pueblos indigenas. Después de dos
siglos de hegemonia de la visiént de Estado-nacién, del monismo juridico y de un
racismo histérico, la comprensidn y promocién de la vigencia efectiva de este derecho
de Jos pueblos indigenas plantea profundos retes y claras responsabilidades para los
actores politicos, operadores de justicia y la sociedad en general.

4.2, LA BRECHA ENTRE EL PROYECTO CONSTITUCIONALYLA
PRACTICA

La segunda categorfa de obstéculos para la propuesta de ley era de orden politico, sin
excluir su interaccién con la categorfa anterior. Los actores politicos entrevistados,
tanto de los sectores gubernamentales como de oposicidn, coincidieron en sefialar que
las verdaderas dificultades para avanzar en esta propuesta de ley no habian sido
juridicas sino politicas e ideologicas. Por esta razén es importante contextualizar esta
imposibilidad de aprobar dicha ley y describir brevemente algunos de los obsticulos
que se enmarcan en un proceso politico mayor. '

Primero, la alianza de actores politicos y movimientos sociales que apoyaron la
candidatura de Rafael Correa en 2006, Movimiento Alianza Pais, que fueron mayoria
en la asamblea constituyente y definieron el ninevo texto constitucional, cambié de
manera importante en los siguientes afios. Conforme se dvanzd en el ejercicio del
poder, la correlacion de fuerzas al interior fue mudando hacia posiciones cada vez mds
criticas de la constitucidn de 2008. Aunque en el discurse oficial se mantuvieron los
derechos humanos y los derechos de los pueblos indigenas, su interpretacién para las
decisiones, politicas y normas se distancié cada vez més del texto constitucional y-de
los estandares internacionales de derechos humanos, en especial respecto de los
derechos civiles y polfticos.®

4 L. Viaene, “The Internal Logic of the Cosmos as Tustice’ and ‘Reconciliation” Micro-Perceptions in
Post-Conflict Guatemala”, 30(3} Critigise of Anthropology (2010}, pp. 287-312.

4% Eengdor pasé de recibir cada afio uno o'dos Reldtores Especialés déf Consejode Derechos Humanos
de Ia ONU a no recibir a ninguno en tltimos afios. Debido a 2 aprobacién y-aplicacién de normas
que incumplen sus obligaciones internacionales, varios Relatores Especiales emipezaron a enviar el
gobierno diversas cartas de alegacién, Porejemplo del Relator Especial sobre la Libertad de Expresién
y Opinidn sobre la Ley Orgdnica de Comunicacién (UA G/SO 214 ECU 172012, del 19 de julio de
2012), <hetps://spdb.ohchr.orgthrdb/22ad fpublic_- UA_Ecuador.19.07.12_%281.2012%29.pdf>.
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Un ejemplo emblemitico es Ja reaccion gubernamental ante las criticas por parte
de la Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)Y y en especial de la
Relatora Especial sobre libertad de expresién cuyos informes y comunicados fueron
muy criticos al gobierno.*® El gobierno desarrollé una campaifia de desprestigio de la
CIDH y de quienes recurrian®® a ella, asf como una campafia al interior de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) para reformar el sistema regional de
proteccién e incluso el crear un sistema paralelo.® El Presidente declaré en 2014
“Podemos tener nuestras propias instancias de derechos hiumanos a nivel de Unasur o
Celac” ante el proceder de organismos como la CIDH, por ejemplo, las medidas
cautelares emitidas a favor de diario El Universo en ¢l juicio de Rafael Correa por los
hiechos del 30-5 o los informes de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
en contra del pais.®!

De hecho, parte importante del movimiento politico liderado por el Presidente
Correa, que apoyé o directamente disefid el texto constitucional y que participd
activamente en la campafia del referéndum para su aprobacidn, pocos afios después
cambié su posicion para apoyar Ias sucesivas reformas constitucionales. En 2011 Correa
habia promovido ya varias reformas constitucionales mediante consulta popular. Desde

47 Bl14 dejunio de 2012, durante la 42 Asamblea General de la OEA, el Presidente Correa sefialé quela
CIDH estaba totalmente influenciada y dominada porlos intereses de paises hegemoénicos, las ONG
yel gran capital, lo que ponia en peligro a los sistemas democriticos de Ja regién, <www.presidencia.
gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/10/2012-06- 04-42-Asambléa-General-de-la-Cea-
Cochabamba-Bolivia.pdf https:/fwww.youtube.com/watch?v=gzBflevN D9c>.

4 Lascriticas crecieron a partir de la sentencia de la justicia ecuatoriana que condena a directivos de
un diario y un periodista a tres afios de prision por el delito d¢ injurias calumniosas contra el
Presidente Correaya pagar tn total de 40 millones de délares de indemnizacién en su beneficio, Ver
comunicado de prensa de la Relatoria de Libertad de Expres_ién R72/11, de 21 de julio de 2011,
<www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle. asp?artID=857&I1D=2> No obstante no fuela misma
redccion sobre criticas similares por parte dél Relator Especial de la ONU sobre Libertad de
Expresién (UA G/SO 214 BCU 1/2011, del 12 de mayo de 2011).

4 Pundamedios, ONG sobre libertad de expresion, fue piblicamente descalificada por el gobierno por
haber acudido ante la CIDEL El 11 de noviembre de 2011, enun comunicado de prensa, la CIDH
expresé su més profunda preocapacion ante las amenazds, répresalias y acciones dé descrédito de
que son objeto algunas de las personas que acuden a sus audiencias y reuniones de trabajo, en
aigunos casos de altas autoridades estatales. Especificamente, recibi¢ informacitn segiin la cual,
con posterioridad de la audiencia sobre la “Situacién del Derecho a la Libertad de Expresion en
Ecuador”, celebrada el 25 de octubre de 2011, el Estado ecuatoriano emitié cadenas por radio y
television claramente descalificatorias en contra de la organizacién peticienaria Fundamedios, su
director, ylos demas participantes enla audiencia. Debidoa 1'(1: gravedad de estos hechos fa Comisién
solicité informacion af Bstado, <www.oas.org/es/cidh/prensa/cominicados/2011/116.asp>,

50 E] Presidente Correa descalific6 a fa CIDH a cuyos miembros tilds de incapaces v provenientes de
las ONG de siempre, <www.eliniverso.com/noticias/2015/01/31/nota/4502526/ fafael-correa-
propone-crear-corte-latinoamericana-deréchos-huimanos; <htips:/www.youtdibe:.comfwatch?v=
6L19cDk7CY k&feature=youtu.be>, : :

51 Declaraciones dutante Ia [T Conferencia de Estadds Parte de la Convencidn Americana de Deréchos
Humanes desarrollada en 2014 a en Montevideo, Uruguay, <www:elcindadano.gob.ec/rafael-
correa—podemosrtener-nuestras-pmpias-instancias-de-d_erechos—hum_anos/>.

Intersentia : /



Lieselotte Viaene and Guillermo Ferndndez-Maldonado

2014 impulsa otras mds, que incluyen la reeleccion indefinida, pero esta vez sin pasar por
esta consulta popular.

En este marco se debe destacar que importantes liderazgos y movimientos
politicos, académicos, sociales ¢ indigenas, que fueron eseénciales para que Rafael
Correa gane la presidencia en 2007, fueron quienes imprimieron ese tono garantista
de derechos humanos, derechos de pueblos indigenas y derechos de la naturalezaen la
constitucién, Muchos de ellos, que Hegaron a ocupar puestos destacados en el gobierno
y en las asambleas constituyente y nacional, no sélo se desligaron de dicho proyecto
politico sino que hoy son destacados lideres y organizaciones de oposicién, criticos del
gobierno por haber abandonado el espiritu constitucional. En palabras del ex
presidente de la asamblea constituyente, Alberto Acosta, “Se hallegado a un estado de
autocomplacencia en las filas gubernamentales, que a nadie, dentro de ‘el proceso’, le
importa si se traicionaron los principios originales, plasmados inicialmente en el Plan
de Gobierno del Movimiento Pais, elaborados colectivamente en el afio 2006,
Principios que luego fueron consagrados en la Constitucién de Montecristi”.5

Otra parte importante de ese liderazgo, a pesar de no compartir muchas de las
posiciones del Presidente Correa, habria permanecido en Alianza Pais o en puestos de
gobierno por considerar que, pese a esas discrepancias, todavia era una oportunidad
histérica para cambiar Ecuador v para elio el liderazgo de Rafacl Correa era ya
insustitiible,

Algunos de los actores politicos entrevistados sobre este proceso de construccién
normativa consideran que el cambio no fue de posicién politica sino de correlacién de
fuerzas en favor del Presidente Correa, Marfa Paula Romo, integrante de la asamblea
constituyente y presidenta de la Comision de Justicia y Estructura del Estado de la
Asamblea Nacional (2009-2013), afirma que durante la asamblea constituyente una de
las principales resistencias a 1a jurisdiccién indigena —y en general a ciertos derechos
de pueblos indigenas— provino del Presidente Correa, que consideraba que reconocer
1a justicia indigena en pi¢ de ignaldad que la-ordinaria era crear un estado dentro del
Estado.” Si bien en el caso de Ia jurisdiccién indigena no primé la visién presidencial
en la redaccién del texto constitucional, si prevalecio en otros cases, como el no
reconocimiento del kichwa y shuar como idiomas oficialés sino solo interculturales.54
Como afiade Romo, “esta linea de pensamiento fue inicialmente del presidente pero
luego terminé como lalinea oficial del partido. Durantela constituyente y los primeros

%2 Ver: prélogo a Francisco Mufoz Jaramillo (ed.), Balance Critico del Gobierno de Rafael Correa
* (Quito, Universidad Central del Ecuador, 2014), p. 15. Ver también: M. Becker, “The Stormy

Relations between Rafael Correa and Social Moversents in Ecuadot”, 40 Latin American Perspectives
(2013, Tssue 190), pp. 43-62. El Presidente Corrgg, en una-entrevista publicada en el diario oficial El
Telégrafo, considerd OO SU PEOT erTOr politico en sus siete aftos en el poder el haber confiado en
Alberto Acosta y ponerlo como presidente en la asamblea constituyente, <www.eltelegrafo.com.ec/
noticias/politica/2/aprobar-cl-codigo-financiero-sera-una-lucha-politica-tenaz:,

5 Entreyista Maria Paule Romo, septiembre 2014

54 Ver:art. 2.
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afios de gobierno se llegaban a ciertos acuerdos porque habian contrapesos politicos al
Presidente Correa al interior del partido, pero hoy ya no existen”5"

Esta dindmica ha sido descrita como una lucha fraticida, debido a que muchos de
los protagonistas actualmente enfrentados antes compartieron por afios ideales y
Iuchas sociales desde la academia y organizaciones de sociedad civil. Unos denuncian
ser perseguidos por sus antiguos camaradas, hoy en ¢l poder, a quieries acusan de
haber traicionado sus ideales, en tanto los oficialistas critican a sus ex camaradas con
calificativos que van desde el “infantilismo” hasta ser parte de la conspiracién de la
partidocracia tradicional, del imperialismo o de las empresas transnacionales que
buscan desestabilizar el gobierno.5 Segiin una reciente investigacién sobre el régimen,
Rafael Correa se presenté primero como aliado de los movimientos y organizaciones
sociales, buscando luego cooptar via propaganda y clientelismo su base social, para
luego debilitarlo seriamente y desplazarlo de la escena.’” Serfa una politica de
cooptacién y coaccion cruzadas encaminada a resquebrajar, desarticular y dividir af
movimiento social, pero particularmente al movimiento indigena y especialmente a
la CONAIE.

Los procesos en el gjecutivo y la asamblea nacional en torno al proyecto revelaron
crecientes diferencias politicas al interior del Movimiento Alianza Pais. Los
funcionarios y asambleistas que apoyaban la constitucién notaron como el Presidente
Correa y su entorno inmediato se alejaban del marco constitucional en lo que les
resultaba incémodo y ejercian un control cada vez mayor sobre las iniciativas en el
gobierno y la asamblea. Los jovenes funcionarios y autoridades que deseaban avanzar
conforme al provecto constitucional debieron hacerlo con rapidez y bajo perfil,
tratando que las iniciativas lleguen lo mds tarde posible a conocimiento de ciertas
altas autoridades y en especial del entorno presidencial, desde donde se enviaban las

% Supran.53.

5% Unejernplo fue la disolucién de la Pundacién Pachamama, el 4 de diciembre de 2013, a solicitud del
Presidente Correa y en aplicacién del Reglamento para el Funcionamiento del Sistema Unificado de
Informacion de las Organizaciones Secidles y Ciudadanas (Decreto Ejecutivo No. 16, de 20 de junio
del 2013). La fundacién, con reconocida trayectoria de defensa de los derechos de los pueblos
indigenas y el medio ambiente, acompaii6 y documenié una protesta de lideres de CONAIE contra
una ronda de concesiones petroleras, en cuyo marce un lider indigena agredié levemente a dos
personas que salieron del lugar de la ronda y resultaron ser diplomdticos. El gobierno de oficio
disolvié la fundacién por desviarse de sus objetivos estatutarios y tener injerencia en politicas
piiblicas, conforme ¢l comunicado del Ministerio de Interiof, Uno de log principales impulsores de
la disolucién fue el Ministro de Interior, José Serrano, Afios antes José Serrano, junto con
Mario Melo, fueron destacados abogados de fa Fundacién Pachamama a cargo del caso Sarayaku
ante la Corte IDH. El citado reglamento y luego su aplicacién sobre Pachamamia fiieron
cuestionado seriamente por varios relatores especiales de la ONU en septiembre y diciembre de
2013 por violar los estindares de derechos humanos, <https://spdb.ohchr.erg/lirdb/24th/public - _
AL_Ecuador_16.09.13_%281.2013%29.pdf> ¥ <_http's:;’)’sp_db.bhéhr.ofg/hrdbf?._‘Lth_'fpiiblic_-__ALm
Ecuador, 31.12.13_%284.2013%29.pd >,

57 Versupran. 52, p. 18.
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érdenes de avanzar o paralizar estos procesos.38 Este fue el caso, como se analizard en
la siguiente seccidn, de la propuesta de ley de coordinacion y cooperacién entre la
jurisdiccidn indigena y jurisdiccién ordinaria elaborada dentro del MJDH.

4.3. LA INDIVISIBILIDAD DEL DERECHO A LA JUSTICIA PROPIO
Y EL DERECHO A LA TIERRA, TERRITORIO Y RECURSOS
NATURALES

Un tercer obstéculo, interrelacionado con los anteriores, tiene que ver con el hecho
que la vigencia efectiva de los derechos colectivos de¢ los pueblos indigenas supone la
revisién critica delos conceptos tradicionales de soberariia, unidad e autonomia como
principios fundamentales del Estado-nacién. A pesar que la nueva constitucién
réfunda el paradigma del Estado ecuatoriano, €l pafs atraviesa por un proceso
complejo y una larga y profunda transicién. Ecuador, como otros paises de la region,
vive una alta conflictividad social por el desarrollo de mega proyectos de explotacién
de recursos naturales renovables y no renovables en territorios indigenas, sin proteger
adecuadamente los derechos de dichos pueblos reconocidos constitucionalmente ¢
internacionalmente.>

Para analizar este contexto generador de conflictos es esencial entender gue los
sisternas normativos indigenas responden a su particular cosmovision, sistema de
autoridad y manejo de su territorio. La vigencia efectiva del derecho propio constituye
un serio escollo para un tipo de desarrollo extractivista, Jo que explicaria por qué
algunos actores politicos se alejaron del proyecto constitucional para cuestionar la
justicia indigena y su reconocimiento legal. El reconocimiento de estos derechos en su
verdadero alcance conllevaria la obligacién de respetar y hacer respetar los derechos
territoriales y sobre el uso de los recursos naturales de los pueblos indigenas. Por ello

% Por ejemplo un estudio académico sobre la libértad de expresion analizada desde Jos estdndares
internacionales de derechos humanos, elabcrado con el apoyo de UNESCO y OACDH, y con
participacién de los relatores sobre libertad expresidn del sistema interamericano y de la ONU,
estaba listo para ser publicado como parte de la coléccién sobre Justicia y Derechos Humanos que
impulsaba la Secretarfa de Desarrollo Normativo del MJDHC: Tras las criticas de ambos relatores a
la propuesta de ley sobre comunicacién y de-tomar nota-def contenido del estudio, altas autoridades
ordenaron suspender la publicacion para evitar influyera en el debate parlamentario. Solo muchos
meses después autorizaron que fuera publicado perosélo por la ONU y fuera de dicha coleccién, Ver
http:/funesdoc.unesco.org/images/0021/002156/215627s.pdf.

59 En 2012, el Comité para la Eliminacién de la Discriminaci6n Racial (CERD) exhortéd al Bstado
ecuatoriane a aumentar los esfuerzos para éstablecer mecanismos de didlogo constructivos y
procesos de consulta efectiva con tas comunidades indigenas afectadas por proyectos que tetigan un
impacto sobre su subsistencia. Ver: CERD, Observaciones _ﬁnaies del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial, a Bcuador, ONU Doc. CERD/C/ECU/CO/20-22, pérr. 17. 1a alia
conflictividad social sigue en Beuador. En agosto 'de 2015, 1a actual Relatora Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, Victoria Fauli-Cerput, exhorté.a la calma y al dialogo ante los
violentes enfrentamientos que deuirieron en el marco de las movilizaciones sociales convecados
por fa CONAIE contra el gobierne. Ver; <htip/finsryvtaulicorpuz.org/site/index.phpfes/
declaraciones-comunicades/80-¢cuador-Hamado>,
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era frecuente justificar el desarrollo de proyectos extractivos y energéticos en
territorios indigenas con el argumento que no se puede cuestionar la soberania
territorial del Ecuador. Efectivamente, en Ecuador la justicia indigena fue adquiriendo
un nuevo significado politico, siendo “la vanguardia™® de la implementacién de la
constitucién de 2008 por ser “parte importante de un proyecto politico de vocacién
descolonizadora y anticapitalista”.5!

5. LOS PROCESOS DENTRO DEL PODER EJECUTIVO
ECUATORIANO

En este contexto politico, Ja Subsecretaria de Desarrollo Normative (Subsecretaria
adelante) del MJDH, entidad encargada de preparar o revisar las propuestas de ley del
gobierno antes de su revisién politica y posterior envio a la asamblea nacional, fue
contraparte directa, entre 2009 y 2012, de la OACDH para la elaboracién de una
propuesta de la ley en el ejecutivo. La Subsecretaria tenfa entre sus funciones el
incrementar la calidad de las propuestas normativas, los procesos participativos para
su elaboracién e incrementar el acervo en doctrina juridica y su difusién. El Presidente
Correa eligié como primer titular del ministerio a Gustavo Jalkh®2, profesional y
académico del derecho, especializado en la reforma de la justicia, que se rodeé de
jovenes y bien formados profesionales imbuidos del espiritu garantista de la nueva
constitucién.

En cumplimiento de sus objetivos, la OACDH brindd asesoria técnica a dicha
Subsecretaria para el disefio participativo de la propuesta de ley de coordinacién y
cooperacion de ambas jurisdicciones. Desde el inicio hubo coincidencia con esta
entidad estatal en cuanto a que la base legal no era s6lo el mandato constitucional sino
también en el Convenio 169 de la OIT®, la Convencidn Internacional sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discfiminacién Racial®é, la Declaracién de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas y las recomendaciones del Relator
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Desde esta etapa inicial se hicieron evidentes las diferencias politicas ¢ ideoldgicas
al interior del gobierno. Fl espiritu participativo y la blsqueda de coherencia con la

6 B. de Sousa Santos, “Cuando los excluido tienen derecho: justicla indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad”, en B. de Sousa Santos y A. Grijalva Jiménez {(eds), Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador (Quito, Fundacién Rosa Luxemburg/Abya-Yala,
2012), . 17.

6 Tbid., p. 15. ,

& Gustavo Jalkh era Director Ejecutivo de Projusticia (Programa Nacional de Apoyo-a la Refornia de
la Administracién de Justicia), Fue Ministro-de Justicia y Derechos Humanos (2008-2009), Ministro
de Interior {2009-2010), Secretario Privado de la Presidencia (2010-2012) y desde 2013 Presidente
del Consejo de fa Judicatura.

63 Ratificado por Ecuador el 15 mayo de 1998.

6 Ratificade por Ecuador-el 22 de septiembre de 1966.
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constitucién y losestdndaresinternacionales de derechos humanos que la Subsecretaria
buscaba imprimir en el proceso colisionaron con la posicién de desconfianza y de
control jerdrquico que caracterizé a funcionarios y autoridades del Ministerio
Coordinador del Patrimonio,

La estrategia acordada con la Subsecretarfa buscaba promover un proceso técnico
pero también participativo. Comprendia el apoyo de expertos macionales, tanto
juristas como antropologos, con la formacién y experiencia necesarias en la justicia
indigena.5> También incluyé un estudio de antropologfa juridica® que, tomando en
cuenta las investigaciones anteriores, elaboré un diagnédstico participativo sobre la
vigencia y aplicacion de la justicia indigena en diversas regiones del Ecuador.

Inicialmente se pensé avanzar mediante la elaboracién de un primer borrador de
proyecto de ley, con el apoyo de estos expertos y basado en los estdndares
constitucionales e internacionales, la identificacién de los nudos criticos y de normas
del derecho comparado. También se buscé la asesoria del entonces Relator Especial
sobre derechos de pueblos indigenas, James Anaya, quién recomend6 impulsar un
proceso participativo y alerté sobre las posibilidades de un rechazo de las
organizaciones indigenas sobre cualquier propuesta en la que no hayan participado
desde el inicio.

A inicios de diciembre de 2009 y a invitacién del gobierno de Ecuador,
concretamente del MJDH, James Anaya visita Ecuador “para proporcionar asistencia
técnica en el desarrollo de mecanismos de coordinacién y coopetacién entre la justicia
indigena v la jurisdiccién ordinaria y para dialogar en torno a la situacién de los
pueblos indigenas en Ecuador”5” Anaya participé en reuniones con representantes
del gobierno, asamblefstas, organizaciones indigenas, la ONU y otros actores
relevantes, en torno a los avances y desafios para implementar los derechos de los
pueblos indigenas que reconoce la constitucién. 'También participé en ¢l Foro regional
sobre pluralismo juridico que organizé la Subsecretaria del MJDH y tuvo lugar en la
Universidad Andina Simén Bolivar 8

En atencién a Ia recomendacién de Anaya, en enero de 2010 se defini6 una nueva
hoja de ruta, con la metodologia para los talleres con las organizaciones indigenas que
liderara la Subsecretaria. Se solicité el apoyo de la OACDH para las convocatorias de
los liderazgos indigenas, debido a las fuertes tensiones con el gobierno sobre el

85 Versupran. 36.

8  Diagndstico socio juridico para ln elabdracion dela ley de coordinacion y cooperacion entre la justicia
ordinaria y Ia justicia indigena {2009-2010) realizado bajo cl liderazgo de Fernando Garcia en fas
provincias de Chimborazo, Sucumbios v Esmeraldas. Durante dicho estudio se documentaron en
video dos casos de aplicacién de la justicia indigena que, junto con el caso de La Cocha I,
conformarok un el video-documental Viviendo In Justitia. Casos de estudio sobre fusticia indigenn
en el Ecuador, que demostré especial utilidad para explicar la naturaleza de esta justicia a diversos
piblicos, <https://vimeo.com/46993212>.

67 chtep://unsr.jamesanaya.org/statements/telator-especial-de-la-onu-sobre-los-pueblos-indigenas-
visitara-ecuadors>.

68 Ver: <www.uash.edu.ec/contenido?la-andina-acogera-al-foro-regional-sobre-justicia-indigena>.

32 Intersentia

La brecha entre el compromiso y el cumplimiente con los derecho$ de los pueblos indigenas

contenido y falta de consulta pre-legislativa del proyecto de ley de aguas en manos de
la asamblea nacional. Se convocaron siete organizaciones indfgenas, solicitando sean
dos las personas designadas para participar y que sean un hombre y una mujer,
conforme al mandato constitucional sobre la igualdad de género respecto de los
derechos colectivos, y a garantizar que el derecho propio respete los derechos de las
mujeres y las nifias, nifios y adolescentes.® A ellos se sumaron representantes de la
Comisién de Justicia y Estructura del Estado de la asamblea nacional y de
ONUMUJERES.

Con estos actores se realizaron dos talleres que permitieron identificar varios
nudos criticos de la regulacion legal de la coordinacién y cooperacién entre ambas
jurisdicciones, tales como quién es la autoridad indigena y cudl es el limite de su
jurisdiccién, la competencia personal, material y territorial, el alcance del control
constitucional, los criterios minimos del debido proceso, la eficacia de la decisidn, la
definicion de actos de tortura, Ia cooperacién con instancias estatales y Ia prevalencia
de las victimas.”®

La nueva hoja de ruta y la dindmica constructiva y participativa se vieron
interrumpidas de manera sorpresiva. En 9 de mayo 2010 tuvo lugar un caso de
aplicacion de la justicia indigena en la comunidad dela Cocha, provincia de Cotopaxi,
conocido como el caso de la Cocha 2, que se analiza mds adelante. Los medios de
comunicacidn contribuyeron con difundir una versién parcial, sensacionalista y fuera
de contexto del hecho, en tanto la reaccién del gobierno supuso un giro dramético en
su pesicién sobre los derechos de los pueblos indigends. Mediante declaraciones,
cadenas de radio y televisién el gobierno criticé duramente a la justicia indigena y la
calificé de salvaje. Dias después se enviaron instrucciones desde el entorno presidencial
al MJDH para cesar las reuniones con las organizaciones indigenas y finalizar de
manera auténoma y a la brevedad posible una propuesta de ley, En abril de 2010, José
Serrano’! asume como Ministro de Justicia y Derechos Humanos, en reemplazo de
Néstor Arbito.”?

Mediante un comunicado de prensa titulado “La clave est4 en el didlogo”, €] Relator
Especial James Anaya expresé su profunda preocupacién por la polarizacion surgida
de comentarios en medios y declaraciones de antoridades gubernamentales ante este
caso particular de la aplicacién de la justicia indigena, que “trascienden la critica
razonable y ponderada de un caso concreto de aplicacién de la justicia indigena y

& Ver Art.57.

7 Meémorias de estos tafleres estin en archive de 10s autores.

™' Anteriormente fue Subsecretario de Minas del Ministerio de Minas ¥ Petréleos (septiembre de 2007
~agosto de 2009), Secretario dela Gestién Transparente {noviembre de 2009 - absil dé 2010) y liego
Ministro de Justicia, Derechos Humanos y Cultos {abril de 2010 - mayo de 2011), Eh.mayo dé 2011
fue riombrado Ministro de Gobigrno.

72 Néstor Arbito trabajé al lado de Gustavo Jalkh en Projusticia, luego fite su viceministro ¢ Justicia
y Derechos Hiimanos y Cultos, tras permaneces alrededor de un afi¢ como Ninjstro dé Justicia y
Derechos Hiunanos, finalmente vuelve al lado de Jalkh como ting de los miermbros del Cotisejo de
ia Judicatura en 2013,
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corren el riesgo de ser percibidos como posiciones que alientan visiones racistas y
discriminatorias contra el conjunto de los pueblos indigenas de Ecuador™”?

La polarizacién entre el gobierno y buena parte del liderazgo indigena,
principalmente CONAIE, responde al progresivo distanciamiento gubernamental del
espiritu garantista de la constitucién, como fue analizado anteriormente. El
movimiento indigena era muy critico de la politica de desarrollo, considerada
extractivista, sobre la explotacién de recursos naturales que afectaban sus territorios,
de la ausencia de consulta previa sobre estos proyectos y sobre leyes que les afectan,
llegando a un momento de ruptura con las protestas indigenas por la propuesta de ley
de aguas. Varios actores entrevistados coinciden en interpretar que Ia violenta reaccion
del gobierno ante el denominado caso de la Cocha 2 y la biisqueda de reducir a su
minima expresién a la jurisdiccién indigena, buscaban debilitar a este sector del
movimiento indigena convertido en uno de sus principales opositores politicos y que
antes habia sido capaz de derrocar gobiernos en los afios 90. Esto apoya la visién dela
mayorfa de actores de que la falta de avances en esta materia obedece a razones
politicas e ideologicas y no juridicas.

En octubre de 2010 ¢l Relator Especial Anaya envio sus comentarios al contenido
de la propuesta de ley, que siguié siendo revisada en talleres con la participacién de
expertos en el tema y el equipo técnico del proyecto del MJDH. La versién final del
proyecto de ley por parte de Subsecretaria se terminé finales de diciembre de 2010.7
Dicha propuesta estaba bastante alineada con los estdndares internacionales, pero no
con la postura gubernamental expresada tras ef caso La Cocha 2.

Ante esta situacion, autoridades vy técnicos de varios ministerios que apoyaban
esta propuesta de ley realizaron reuniones para discutir estrategias para llevarla ante
fa asamblea nacional. La primera alternativa, que mantenia la opcién que fuese
presentada por €l gobierno, suponia convencer al Asesor Juridico de la Presidencia, en
quién tenia plena confianza el Presidenté Correa. La segunda alternativa era explicar
el proyecto a algunos asambleistas del Movimiento Alianza Pais para que fuesen ellos
quienes presenten el proyecto. Esta segunda alternativa se considerd poco realista,
pues los parlamentarios sabfan que Ia posicién del Presidente Correa era opuesta y
dificilmente presentarian un proyecto en contra de su parecer. En una atmésfera de

73 Instd ala sociedad v las autoridades ecuatorianas a reconocer el funcionamiento efectivo y pacifico
de las justicias ancestrales en [a enorme mayoria de casos, pero también a no confundir casos de
justicia por mano propia y hechos de violencia tumuliuaria con las genuinas expresiones de la
justicia indigena. “Fsto supone un proceso de mayor didlogo con las autoridades indigenas y
conocimiento de las justicias ancestrales, asi-como el apoyo de andlisis juridico-antropolégicos,
especialmente en el tenia de los derechos huemanos™. “Para garantizar el derecho a la justicia de
todos”, exhortd &l Relator Especial de la ON, "las autoridades ecuatorianas deben redoblar sus
esfuerzos para fortalecer las capacidades tanto la justicia ordinaria como la justicia indigens, de
modo que ambas instrumentos eféctivos de Iucha contra la impunidad dentro del respeto a los
derechos humanos”, <www.ohchr.orgfen/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=10128&
LanglD=S8#sthash.pCZxyMJa.dpuf>,

74 Este documento estd en archivo con los autores.
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pesimismo finalmente ninguna de las alternativas logré ser impulsada debido a un
nuevo giro en este proceso, que se analiza en la sigijente seccién.

6. ELLABORDE LA COMISION DE LA JUSTICIA Y
ESTRUCTURA DEL ESTADO DE LA ASAMBLEA
NACIONAL7>

En 4 de enero de 2011 el centro de gravedad pasé a la asamblea nacional debido a que
el Consejo de Administracion Legislativa (CAL) admitié y envié a la Cormisién de
Justicia y Estructura del Estado una propuesta de ley de coordinacién y cooperacién
de ambas justicias, presentada por la asambleista indigena Lourdes Tibin” y que
tendria el apoyo de la CONAIE. La presidenta de dicha comisién era Marfa Paula
Romo, integrante del grupo Ruptura de los 25 que apoyaba al Presidente Correa.

Como parte de su labor, la Comisién organizo entre mayo y junio de 2011 una serie
de reuniones con representantes indigenas y académicos, a las que la OACDH fue
invitada. Entre los nudos criticos identificados destaca uno sobre el cudl girard la
principal diferencia entre la asamblea y las organizaciones indigenas: la competencia
personal, material y territorial de la justicia indfgena. Sin perjuicio de su pertenencia
a diferentes grupos politicos, los miembros de la Comisién compartian, en mayor o
menor medida, una visién reguladora sobre el alcance y los limites de la justicia
indigena: qué delitos, en qué territorios, sobre qué personas, etc. Por su lado los lideres
indigenas insistian en que el proyecto debia limitarse a lo que ordena Ia constitucién,
que es regular solo la cooperacién y coordinacién entre ambas jurisdicciones. La ley
no podia establecer mayores limitaciones que las constitucionales a su derecho propio.
Ya la constitucion establecié que ambas jurisdicciones debian someterse a lo
establecido en la propia constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos.”” Sobre la base de estos debates yla propuesta de Lourdes Tiban, la Comisién
elaboré su propia propuesta, que recibié comentarios de parte del equipo técnico de la
OACDH, lideres indigenas y la Secretaria de Planificacién y de Desarrollo
(SENPLADES).

Detras de este debate, en apariencia puramente juridico, habia critetios de poder y
de ideologia pues, en palabras de Carlos Poveda, “la existencia de una ley supone el
sometimiento a la normativa mestiza; desde la ley de compatibilizacién en 1a
Constitucién de 1998 quién compatibiliza es laley ordinaria. Hay una tensién mestizo-

7S Se puede copsultar las propuestas de ley én el sistenna digital de formacion de ley de la Asamblea
Nacional: <http://ieyes.asambleanacional.gob.ec/>. '

7 Laasamblefsta Lourdes Tibén remitié su propuesta de Ley Organica de Coordinacion y Cooperagion
entre ta Jurisdiccién Indigena y la Jurisdiccién Ordinaria €l 1 de febrero de 2010 a través del portal
web de la asamblea nacional. El 4 de febrero de 2010 el presidente-dela asamblea hacional, Fernando
Cordero, lo remite al CAL.

77 Art. 171 yart. 172.
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indigena en la que los primeros someten””® La tendencia a centrarse en limitar Ja
justicia indigena a través del proyecto de ley fortaleci6 en las organizaciones indigenas
una posicién de preferirque no existaley, Es decir, eramejor mantener una coordinacién
desde abajo, como estaba funcionando hasta ese momento, que tener una ley que no
promueve la coordinacién y cooperacién sino que sélo limita el derecho propio.

En junio de 2011, a propuesta y bajo coordinacién de la OACDH, tuvo lugar una
videoconferencia del Relator Especial James Anaya en el pleno de laasamblea nacional,
con presencia de asambleistas, mjembros de la corte constitucional, académicos,
lideres indigenas y sociales.”™ Se traté de un intercambio inédito e innovador, que
concibe a los relatores especiales come expertos mundiales independientes al servicio
de los Estados para ayudarles a enfrentar problemas concretos de gran complejidad,
de manera oportuna y conforme con los estdndares internacionales de derechos
humanos. En este intercambio Anaya envié un claro mensaje de que el proyecto debia
respetar el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y por tanto debia
tener como punto de partida su derecho propio.30 Es decir, el alcance de la competencia
personal y material podrfan variar de comunidad a comunidad indigena y no compete
al Estado poner limites.

Tras Maria Paula Romo, la presidencia de la comisién fue asumida por Mauro
Andino, parlamentario de Alianza Pats, quién en mayo de 2012 llevd el proyecto® a
un primer debate en la asamblea nacional donde hubo muy pocas intervenciones o
sugerencias, las que buscaban limitar las competencias de Ia jurisdiccién indigena.5 E
proyecto regreso para revisién de la Comisién pero hasta el momento de elaborar este
articulo, casi cuatro afios después, no habia logrado pasar a un segundo debate para
ser votado,

En ese mismo afio, también el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial (CERD) pidi6 al Estado velar por el respeto y reconocimiento de los sistermas de
justicia indigena conforme la normativa internacional de derechos humanos y reiteré
su recomendacién de agilizar el proceso de aprobacién de una ley que tenga como
objetivo principal lograr armonizar y regular las funciones, competencias y
responsabilidades de ambas sistemas de justicia.®

Un nuevo momento clave en los debates politicos al torno a la justicia indigena
tuvo lugar en enero de 2013, cuando Gustavo Jalkh asumio la Presidencia del Consejo

8 Entrevista a Catlos Poveda, agosto de 2014.

7% T.a videoconferencia se puede acceder en: <http:/funsrjamesanaya.orgfvideosivideo-conferencia-
asamblea-nacional-ecuador>.

80 <hitp:/unsr.jamesanaya.org/esp/notes/proyecto-de-ley-sobre-jurisdiccion-indigena-en-ecuador-
debe-tomar-como-punta-de-partida-el-derechio-propio-las-costumbres-y-tradiciones-de-los-
pueblos-indigenas>.

8 B informe del primer debate data de 19 de diciembre de 2011, La nueva Comision de TJusticia v
Estructura del Estado recomd el trabajo iniciado por Maria Paulo Romo, pero lo hizo internamente
sin participacién de lideres indigenas y otros actores previamente involucrados.

82 Notas de los autores, observacion del primer debate en la Asamblea Nacional, mayo 2012.

8 Versupran. 59, parr. 19.
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de la Judicatura. Desde dicha ‘posicién mantuvo un didlogo con la dirigencia de
CONAIE®, al tiempo que promovi6 de manera activa la limitacién de la jurisdiccién
indigena a temas menores y ajenos a la esfera penal; recurriendo para ello a la labor
medidtica, la abogacia ante la asamblea nacional® y la sancién y separacién de sus
cargos a jueces que declinaban competencia a la jurisdiccién indigena.?® Entre los
argumentos utilizados ante las autoridades parlamentarias por el Consejo de la
Judicatura para limitar la competencia de la justicia indigena estaba el que los jueces
se abstenjan de investigar y sancionar delitos graves, como la violacién de nifias, nifios
y adolescentes, por declinar competencia en favor de la jurisdiccion indigéna.?’

En la Comisién, con mayoria de Alianza Pais, se tenfa conciencia que la limitacién
a la competencia material de la justicia indigena obedecia a razones politicas e
ideolbgicas v nio juridicas. Por ello, para que una propuesta de ley no restrictiva en esta
materia tenga posibilidades de ser aprobada en la asamblea v no reciba el veto
presidencial -como ocurria con frecuencia con otras leyes de su propia mayoria
parlamentaria- consideraban indispensable primero lograr el apoyo de la bancada
oficialista y luego intentar convencer al Presidente Correa 3

8 Ven:"CJyConaielogran consenso sobrelajusticiaindigena”, El Telégrafo, 5 de junio 2013, Disponible
en: <www.telegrafo.com.ec/justicia/itern/cj-y-comaie-logran-consenso-sobre-la-justicia-indigena.
html>,

8  Enmayo de 2013 Jalkh se reunid con la Presidenta de la asamblea national, y entregé un documento
donde fiindamenta sn posi¢ién sobre desnaturalizacién de la justicia indigena y 12 necesidad que la
asamblea limite su competencia mediante ¥na interpretacion restrictiva del concepto de conflicto
interno indigena, en él sentido que no abarque los delitos penales como homicidios, violaciones, etc.
Ver: “Gustavo Jalkh pide legislar sobre Ia justicia indigena”, El Universo, 29 de mayo de 2013,
Disponible en: <www.cluniverso.com/noticias/2013/05/29/n0ta/962856/jalkh-pide-legislar-sobre-
justicia-indigena>.

8 En julio de 2011 el gobierno cre6 un Consejo de la Judicatura de Transicién que reorganizé el
sistema de justicia, incluso eknombramiento de jueces, y varias de sus decisiones fueron cuestionadas
por el grapo de veedores Internacionales liderada por Baltazar Garzén. (ver: <www.cpees.gob.ec/
docs/estadoveeduria/28-4.pdf>) Importantes ONG de derechos bumanos como Human Rights
Watch cuestionaron aspectos de esta reforma y el desempefio del nuevo Consejo de la Judicatura
presidido por Jalkh, en especial la destitucion de jueces. (Ver: <www.hrw.org/node/122633>} En
20141a Fundacidn para el Debido Proceso Legal (DPLF) pubiicé un estudio titulado “Independencia
judicial en la reforma de la justicia Ecuatoriana” que analizé y documentd distintas formas de
injerencia del gobierno en la actividad jurisdiccional, asicomo [as separaciones de jueces ordenadas
por el Consejo de la Judicatura cuando no coincidieron con las visiones sobre casos concretos
expresadas, en especial, por el Presidente de la Reptiblica. DPLF y él autor del estudio, fueron objeto
de ataques y descalificaciones pdblicas, en especial en durarite los enlgees éiudadanos de los sabados
del Presidente Correa, a los que se acusé de mientirosos y de ser agentes financiados de la petrolera
Chevron v de la CIA para desestabilizar al gobierno. (Ver: ewwindplforg/sites/defauli/files/
indjud_ecuador_informe_esp.pdf y http://dplf.org/es/mews/indepéndencia-judicial-én-ecuadors),

8 Ver: "Consejo de la Tudicatura planteé reforma a la Justicia indigena”, Consejo de la Judicatura,
<www.funcionfudicialsuciibios. gob.ec/index. phptoption=com_content&view=article&id=229%
3Aconsejo-de-la-fudicatura-planteo-reformas-a-la-justicia-indigena&eatid=45%3Anoticias-
home&Itemid=271>.

8  Notas de la reunién con el presidente y los miembros.de la Comision de Justicia y Bstructiira del
Estado, 3 de septiembre de 2014.
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Un reto adicional para el avance del proyecto fue la necesidad de someterlo a un
proceso de consulta pre-legislativa con los pueblos indfigenas, como ordena la
constitucion. Si bien el tema estaba claro para Maria Paula Romoe incluso para Mauro
Andino, conforme a la normativa parlamentaria era necesario se pronuncien sobre la
procedencia de la consulta tanto el CAL como el pleno de la asamblea. Esta solicitud
fue planteada durante la presidencia de laasamblea de Fernando Cordero y de Gabriela
Rivadeneira, asi como también fue planteada ante el bioque de Alianza Pais. Ninguno
de ellos respondid.

Otro de los argumentos de postergacién fue que debfa esperarse la sentencia de la
Corte Constitucional (la Corte en adelante) sobre el caso de la Cocha 2. Tanto Jalkh
como los miembros de la Comisién sefialaban que era fundamental interpretar el
término “conflicto interno” del texto constitucional.* Mientras que el Relator Especial
interpretaba los estaindares internacionales en el sentido que debia atenderse primero
lo que seialaba el derecho indigena con pleno respeto al derecho a la libre

" determinacién, la postura defendida por Jalkh era muy restrictiva, limitada a
cuestiones menores y ajenas a la esfera penal. Para pocos fue una sorpresa que Ia
sentencia de la Corte sobre el caso de la Cocha 2, el 30 de julio de 2014, coincidiera en
fo esencial con la postura del gobierno.

A pesar que el texto del proyecto de ley que tenia la Comisién para un segundo y
definitivo debate seguia buscando apegarse a la interpretacion amplia y flexible que
sefialé James Anaye, era evidente que la sentencia de la Corte avalaba la posicién
restrictiva del gobiernoy del Consejo de la Judicatura. Los integrantes de la Comisién
sereuriieron conacadémicos ylideresindigenas para decidirsiseguianlainterpretacién
de la Corte o mantenian la linea inicial del proyecto de ley, pero admitfan que las
posibilidades de su aceptacién por el CAL, la mayoria de Alianza Pais y el Presidente
Correa eran todavia mds remotas tras dicha sentencia.?

Para complementar esta seccién sobre los procesos politicos, a continuacién se
realizaun breve analisis dela sentenciade la Corte sobre el casola Cocha 2, considerado
un hito negativo para el reconocimiento y la vigencia efectiva de la justicia indigena.

7. LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EL CASO LA COCHA 2

Antes de abordar el andlisis de la sentencia, es importante destacar que el
reconocimiento de los derechos colectivos dentro del bloque de constitucionalidad de
varias constituciones de América Latina otorga un nuevo rol al sector judicial en su
defensa.?! En el plano regional, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos

& Talkh expuso esta problemidtica ante el Presidente de la Corte Constitucional durante ina reunidn
€l 28 de mayo de 2013. Ver supra n. 87,

% Ver supran. 88.

9L R Sieder, “The judiciary and indigenous rights in Guatemala®, 5(3) International Journal of
Constitutional Law {2007}, p. 5.
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como la Corte Constitucional de Colombia han jugado wn rol élave en la creacion de
“una jurisprudencia multicultural™? y abierto camino para construir un concepto
multicultural de derechos humanos que integra visiones indigenas de dignidad
humana.® Por ejemplo en los afios 90, la Corte de Colombia elaboré una doctrina de
“minimos juridicos” para castigos que tanto la justicia ordinaria como la justicia
indigena deben respetar; también sobre el alcance del debido proceso y mecanismos
de didloge intercultural para interpretar presuntas violaciones de derechos
humanos.?*

En él caso de Ecuador, la Corte emitid en julio 2014 una sentencia en materia de
justicia indigena, conocida como La Cocha 2, que estipula por primera vez normas de
aplicacién obligatoria para autoridades indigenas, administrativas y jurisdiccionales,
asi como medios de comunicacién puablicos, privados y comunitarios. Entre
académicos expertos en pluralismo juridico, esta sentencia es considerada un serio
retroceso para la jurisprudencia multicaltural. Un andlisis juridico técaico de
profundidad sobre esta sentencia excede el alcance del presente articulo, sin embargo
planteamos algunos elementos de reflexion.

7.1.  ANTECEDENTES Y CONTEXTO

Un antecedente importante es que en esta comunidad de La Cocha, provincia
Cotopaxi, las autoridades indigenas juzgaron en 2002 un primer caso de asesinato de
acuerdo con el derecho propio y luego, por accién de una de las partes afectadas, pasd
al sistema ordinario de justicia. El juez del juzgado tercero de la penal declaré la
nulidad de lo actuado por el fiscal, que presentd un dictamnen acusatorio, en virtud
que el delito ya habia sido juzgado en conformidad con la constitucién de 1998 y el
Convenio 162 de la OIT.” Hasta 2014 este caso fue el ejemplo de reconocimiento del
derecho indigena por la justicia ordinaria. En 2010, en la misma comunidad, las

72 F. Gémez, “Cultural Diversity, Legal Pluralism, and Human Rights from an Indigenous Perspective:
The Approach by the Colombian Constitutional Court and the Inter-American Court of Human
Rights”, 36 Human Rights Quarterly (2014), p. 724,
De hecho, de Sousa Santos argumenta que es importante reconocer las fragilidades actuales de
pensamiento convencional de derechos humanos y propone una concepcién contra-hegemonica y
multicultural de derechos bumanos que se debe construir mediante la integracién de los Hamados
“epistemologias del sur” o visiones y percepciones localinente ancladas én formas de conocimientos
de grupos que han sido excluidos, silenciddas y marginalizados por-el colonialismo yel capitalismo.
Los pueblos indigenas son considerados ejemplo supremo de €stds episterdologias al margen. Ver: B,
De Sousa Santos, Episteriologies of the South. Justice against Fpisterhicide (Boilder, Loadon,
Paradigm Publishers, 2014).
% Ver casos: Sentencid ST-349/1996 y Sentencia 523/1997. Ver también: E. Sénches Botero, Justicia y
Pueblos Indigenas en Colombia. La tutela como medio para lg construceion dél entendimiento
intercultural (Colombia, Universidad Nacional de Colombia, 2004).

% Ver documental “Caso la Cocha/Cotopaxi, 2002”, elaborado por li QACDH 'y ¢l Ministerio
Coordinador de Patrimonio, <https:/fvimeo.com/46904635>.

93

Intersentia 89




Liesclotte Viaene and Guillermo Fernandez-Maldonado

autoridades indigenas juzgaron otro caso de asesinato, La Cocha 2, pero su desenlace
fue muy distinto.%

Como se menciond, este caso recibi6 Ia mayor cobertura medidtica en el pais en
Gltimos afios v calificd los castigos como salvajes, barbaros y contrarios a los derechos
humanos. Ademads, después de pronunciamientos piblicos por parte del Presidente
Correa, el MJDH v la Fiscalia de la Nacion, intervinieron pidiendo alas cinco personas
juzgadas de entregazse a la justicia ordinaria. En el marco de este caso tres actores
acudieron ante la Corte. Primero, el Juzgado Tercero de lo Penal de Cotopaxi, que
remitié una consulta sobre la constitucionalidad de los Articulos 33 y 217 del Cédigo
de Procedimiento Penal; las personas sancionadas por las autoridades de Ja comunidad
La Cocha, que presentaron una accién extraordinaria de proteccién y finalmente el
Presidente de la Repuiblica, que solicité la interpretacién del Articulo 171 de la
constitucidn y que sostenia que las autoridades indigenas no tienen competencia para
conocer casos penales y en los que sea parte el Estado.%”

Cuatro aftos después del asesinato, la Corte emitid su senfencia y segin su
presidente esta decisién “marca un antes y un después en la vigencia y aplicacién de
la Constitucién de la Repriblica del Ecuador en el campo de Ios derechos colectivos
de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y la administracién de la
justicia”?8 Por el contrario, el largo silencio y omisién de la Corte ha sido descrito
por analistas como una “una forma insidiosa de resolver los conflictos
constitucionales”.%

La presion sobre la Corte para definir el 4mbito de aplicacion, los principios y el
desarrollo de Ia justicia indigena aument6 sustancialmente en 2013 tras la matanza de
indigenas Tagaeri-Taromenane —pucblo en aislamiento voluntario- y el secuestro de
dos nifias sobrevivientes a manos de indigenas Waorani en la provincia de Orellana.
Este caso, con amplia cubertura medidtica por meses, generé un gran debate entre
antropdlogos, juristas y operadores de justicia sobre cé6mo sancionar ¢l hecho si los
autores son indigenas en comtacto inicial ¥ la venganza es aceptada en su cultura de
pueblo guerrero. Ante este nuevo conflicto socio-politico, la OACDH en Ecuador
facilité un didlogo del Relator Especial Anaya con varias autoridades del gobierno y de
la Fiscalia General de la Nacién para orientar su trabajo. En su nota de prensa de
marzo 2013, Anaya recalcé que el caso no podia quedar en la impunidad v pidi6 al
Estado realizar una investigacién a fondo en coordinacion con el pueblo Waorani yel

%  por un andlisis profundo de ambos casos ver: C, Poveda, “La Cocha: 2002-2010 retrocesos en un
estado constitucional de derechos, justicia, social, democratico, soberania, independiente, unitario,
intercultural plurinacional y lajca”, Novedades Jurfdicas (Ao VI, 2010) y R. Llasag, “Justicia
indigena ;delito o construccién de la plurinacionaiidad?: La Cocha™, en B. de Sousa Santos 7 A.
Grijalva Jiménez (eds.), Justicia indigenu, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador (Quito,
Fundacién Rosa Luxembourg/Abya-Yala, 2012), pp. 321-372.

9 1lasag, ibid., p. 344-345.

% Corte Constitucional del Ecuador, “Corte Constitucional del Ecuador emite sentencia en el caso La
Cocha”, Boletin de prensa 058 (30 de julio de 2014, p.1,

% Supran.60,p. 43
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apoyo de peritos antropolégicos.1%® A su vez, en el proceso de judicializacién debia
prevalecer una vision intercultural de los derechos humanos y explorar la existencia
de normas y procedimientos del sistema de justicia indigena aplicables. En marzo
2014, el Juez de Garantias Penales de Orellana, a solicitud del Fiscal General, remitié
una consulta a la Corte sobre la aplicabilidad de la pena, que seria de 16 a 25 afios de
circel, conforme al Articulo 441 del Codigo Penal. En el momento de la consulta, 17
indigenas Waorani fueron procesados y seis cstaban en prisién preventiva. El Fiscal
General declard “Queremos con esta consulta enviar un mensaje claro al pueblo
Waorani de que buscamos entender su cultura y que esta zona sea de paz”'0%;1a carcel
tampoco forma parte de las normas y procedimientos legal entre los Waorani.

Ante este contexto, era imperativo un pronunciamiento en el caso de la Cocha 2.
Todos los actores involucrados en temas del pluralismo juridico, tanto politicos,
legislativos, juristas y académicos, coincidieron en la urgencia que la Corte ilumine la
zona gris de interpretacion del alcance de las normas establecidas en Ia constitucién.

7.2. VISION RESTRICTIVA SOBRE LA COMPETENCIA MATERIAL

El clima politico en el que la Corte debié actuar fue considerado por los defensores de
derechos de pueblos indigenas como desfavorable para una sentencia en la linca de la
jurisprudencia multicultural. Por tanto no fue una sorpresa que la Corte sigujera la
postura del Presidente Correa y Gustavo Jalkh y concluyera que “La jurisdiccion y
competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten contra la vida de
toda persona, es facuitad exclusiva y excluyente del Sistema de Derecho Penal
Ordinario, atin en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos
responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, asf los hechos ocurran dentro del ambito territorial de una comunidad,
pueblo o nacionalidad indigena”. Mientras la competencia de la justicia indigena se
limita a “conocer y dar solucién a los conflictos internos que se producen entre sus
miembros dentro de su dmbito territorial y que afecten sus valores comunitarios.”

7.3. Y LOS ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE PUEBLOS INDIGENAS?

La Corte ordené también que “Las autoridades de justicia penal ordinaria, en el
procesamiento y resolucién de casos penales que involucren a ciudadanos indigenas,
aplicardn obligatoriamente lo establecido en el Convenio 169 de la OIT” Esta

100 Relator Especial para los Derechos de los Pueblos Indigenas, Experto de la ONU pide ¢l fin de la
violencia entre indigenas Tagaeri-Tatomeane y Wagrani, 16 de mayo de 2013. Disponible en:
<http:/funsr.jamesanaya.org/statements/ecuador-experto-de-la-onu-pide-¢l-fin-de-la-violencia- -
entre-indigenas-tagaeri-taromenane-y-waorani>.

WL “] caso Tagaeri-Taromenare, a consulta a la CC”, EI Comercio, 25 de marzo de 2014. Disponible en:
<www.elcomercio.com/actuatidad fsegpuridad/caso-tagaeri-taromenane-a-consilia html>,
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disposicién no solo genera dudas sobre por qué la Corte no desarrollé el alcance
practico de esta obligacién, sino tamibién sorprende porque la Corte negd y omitié toda
referencia a las diversas recomendaciones que el Relator Especial sobre derechos de los
pueblos indigenas emitié alo largo de los afios. También omitié referirse alo establecido
en otros instrumentos internacionales de derechos humanos como la Declaracion. La
Corte omitié también mencionar las observaciones y comentarios generales de los
comités de los tratados internacionales como CERD y el Comité de Derechos Humanos,
asi como los informes y recomendaciones provenientes de los pronunciamientos del
Mecanismo de Expertosdela ONU y el mencionado Relator Especial, cuya contribucion
ha sido esencial para crear un entendimiento comuiin sobre el alcance y la comprension
de los derechos colectivos de 1os pueblos indigenas reconocido por el sistema universal
de la ONU, por ¢jemplo el Conyenio 169 de Ia OIT. La Corte tampoco discutié los
avancesjurisprudenciales desarrollados en esta materia en otros paises como Colombia.

Conforme con lo sefialado en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la Corte solicité dos peritajes antropoldgicos; uno fue elaborado por
la antropéloga colombiana Esther Sdnchez y otro por un sacerdote ecuatoriano Pedro
Torres. Sin embargo, es también llamativo que la Corte no ha incorporado los
hallazgos del cuerpo extenso de estudios antropolégicos juridicos con respecto a las
experiencias de coordinacién desde abajo en Ecuador.

Ademas, és preocupante la composicién eritre los jueces que integraron Ia Corte
.Constitucional al momento de la decisién no hubo ningun juez indigena. Es decir,
esta sentencia emblematica que va a guiar todas las politicas judiciales del pais en
materia de derechos de los pueblos indigenas fue tomada solo por jueces de una
cultura mestiza y occidental, no intercultural.

8. OBSERVACIONES Y CONCLUSIONES FINALES

A primera vista Ecuador se presenta como tin caso exitoso en materia de dereches
humanos y en particular de derechos de los pueblos indigenas, pues tiene una de las
constituciones mas avanzadas tanto en elreconocimiento de derechos humanos como
de derechos colectivos de los pueblos indigenas. Sobre esa base, este articulo ha
explorado respuestas al por qué, cdmo y bajo qué condiciones Ecuador avanzé o no en
garantizar la vigencia efectiva de las normas constitucionales ¢ internacionales en
torno al derecho de los pueblos indigenas de aplicar su derecho propio. El andlisis ha
buscado contribuir a una mayor comprensién de las complejidades inherentes a las
interacciones entre procesos de construccién normativa interna, luchas politicas y
asimetrias historicas de peder. En esta segunda vista sobre Ecuador el balance se
inclina hacia el lado negativo, dade que en mateiia de la vigencia del derecho de los
pueblos indigenas a administrar justicia en sus tetritorios ha existido un importante
retroceso respecto de los estdndares constitucionales e internacionales.

La implementacién de normas internacionales y nacionales es un proceso dirigido
por el Estado que, en el caso de Ecuadot, estd compuesto por actores con muy diferentes
ideologias y visiones politicas, lo cual se refleja en los procesos de elaboracién
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normativa. La evolucion del caso de Ecuador ratifica que “es una ilusién que los
derechos humanos estén encima de la politica™? sino que, por el contrario, es
frecuente que se encuentre en el centro deluchas politicas y de poderes para determinar
su alcance y contenido. Ademds, el presente andlisis del proceso muestra que la
construccién legal de relaciones de poder, en este caso el reconocimiento constitucional
de la paridad de la jurisdiccién indigena y Ia jurisdiccion ordinaria, no necesariamente
se refleja en la relacién de poder real.10%

En estos tltimos afios, el proyecto constitucional transformador de Ecuador ha
estado sujeto a “procesos de desconstitucionalizicidén”'% y la limitacién del alcance y
aplicacion efectiva del derecho a la justicia indigena ha sido uno de los objetivos para
frenar transformaciones profundas del pais. La postura de la Corte Constitucional no
es s6lo una oportunidad perdida para la garantia y vigencia efectiva del derecho
colectivo ala administracién de justicia indigena sino un importante retroceso para el
proyecto del Estado plurinacional e intercultural.

La experiencia ecuadoriana hace mds apremiante la pregunta sobre cuales son las
condiciones necesarias y las medidas mas efectivas para que Estados logren acortar la
brecha de implementacién de los derechos de los pueblos indigenas. ;Emitir una ley
que regule la relacién entre jurisdiccién indigena y jurisdiccién ordinaria dard mdés
garantias para que el Estado respete y proteja el gjercicio del derecho propio por parte
de autoridades indigenas? Por lo general, legislar sobre demandas de derechos
bumanos genera expectativas infundadas respecto a que el Estado dard respuestas
efectivas a problemas sociales y econdémicos porque se pronuncié el sistema
legislativo.l95 Ademds, en materia de justicia indigena, una ley para regular la
coordinacion desde atriba genera una dicotomia entre el sistema juridico ordinario y
los sistemas de justicia indigenas, mientras que desde abajo, en el terreno, las logicas
en la coordinacién son mds fluidas. 19

Ante la realidad de conflictos politicos en torno al respeto de la aplicacion de justicia
indigena, Ia actual Relatora Especial para los derechos de los pueblos indigenas, Victoria
Tauli-Corpuz, ha subrayado que cualquier conflicto potencial que pueda surgir entre el
sistema legal nacional y la justicia tradicional indigena deberd ser solucionado
conjuntamente entre el Estado y los pueblos indigenas y con pleno respeto alos derechos
de los pueblos indigenas reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos
humanos.!%7 Esto no serd tarea facil dada la historica asimetria de poder entré los Estados
y los pueblos indigenas, sin embargo es indispensable para lograr cerrar la brecha entre
Ia obligacién legal y el cumplimiento efectivo de los derechos de los pueblos indfgenas.

W2 M, Ignatieff, Human rights as politics and idolatry (Princeton, Princeton University Press, 2001).
03 Ver: suprg n. 10, p. 5.

0% Ver: supra n. 60, pp. 16-17.

05 Ver supran. 2, p. 352.

106 Ver: supra n. 20, p. 68.

W7 Citado en, Todd Howland, Detener a Feliciano Valencia enla-cdcel paréce nuaficcién de Kafka, La
Semana, 22 de octubre de 2015. Ver: <www.semana.cum.'opinion/gxticaloldetendon—de—fel'ician‘o-
valencia-viola-los-derechos-humanos-la-jurisdiccion-indigena/446996-3>.
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